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En nombre de S.M. El Rey, el Ilmo. Sr. D. Santiago Corral Diezma,
Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de

Toledo, habiendo visto en primera instancia los presentes autos de recurso
representado y dirigido por la Letrada

D%, Viviana Lozano Benavides, contra la Delegacion del Gobierno en Madrid,

representada y dirigida por el Sr. Abogado del Estado, sobre expulsion de

PRIMERO.- Con fecha 18 de septiembre de 2015 se presento



4 | Alvarado contra la resolucion dictada por la Delegacion del Gobierno en
ADMINISTRACION .
DE JUSTICIA Madrid de fecha 26 de agosto de 2015, recaida en expediente n°

por la que se decreta la expulsion del recurrente del
territorio espafiol.

Tras los tramites legales formaliz6 demanda en la que, tras las
alegaciones de hecho y de derecho que estimé pertinentes, suplicé que se
dictara sentencia por la que se anule la resoluciéon recurrida, dejandola sin
efecto. Subsidiariamente, en caso de no entender, como motivo suficiente los
argumentos expuestos en la demanda, se acuerde la sustitucién de la pena
de expulsiéon impuesta a multa, por entender que no es ajustado a derecho
tal expulsidon, en virtud del principio de proporcionalidad, y se decrete la
imposicibn de multa de acuerdo con las posibilidades econémicas del

demandante.

SEGUNDO.- Admitido a tramite el recurso por el cauce del
procedimiento abreviado, se cit6é a las partes a la correspondiente vista que
tuvo lugar el dia 13 de diciembre de 2016, compareciendo las partes,
ratificando el recurrente los fundamentos expuestos en la demanda y
solicitando el recibimiento a prueba y la demandada que se opuso a la
demanda y solicito el recibimiento a prueba. Recibido el juicio a prueba y
propuesta la que estimaron convenientes las partes, se practicé la declarada
pertinente, formulando seguidamente las partes sus conclusiones vy

quedando los autos conclusos y vistos para dictar sentencia.

TERCERO.- En la tramitacion de este juicio se han observado las

prescripciones legales.
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PRIMERO.- Es objeto de impugnaciéon en el presente
procedimiento la resoluciéon dictada por la Delegacion del Gobierno en
Madrid de fecha 26 de agosto de 2015, recaida en expediente n°

--«-+~ .-, por la que se decreta la expulsion del recurrente del
territorio espafol, al apreciar la Administracién que el interesado esta
incurso en el supuesto previsto en el articulo 53.1.a) de la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre, por carecer de la documentaciéon necesaria para
acreditar su situacion regular en territorio nacional, no siendo titular de
autorizacién de residencia alguna.

En la demanda, el actor alega su arraigo familiar en Espana, y
ademas que es desproporcionada la sancion de expulsion.

La Administracion demandada se opone al recurso senalando que

la resolucion recurrida es conforme a derecho.

SEGUNDO.- En primer lugar, es un hecho acreditado que el
recurrente carece de autorizacion de residencia en Espana, por lo que es
patente la comisién de la infraccion prevista en el art. 53.1.a) de la L.O.
4/2900, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su
infte:graci()n social. No obstante, el recurrente alega que la sancion de
eXp{ﬂsic‘m es desproporcionada solicitando que se sustituya por una sancion
de multa.

Sobre ello debemos decir que este Juzgado, en los supuestos de
estancia irregular del art. 53.1.a) de la L.O. 4/2000, venia aplicando la

jurisprudencia del Tribunal Supremo que en sentencias 22 de diciembre de

2005, 27 de enero de 2006 y 21 de abril de 2006, habia entendido que

Phrlan Qanien da Wariflnaslin ENAT COANT. M Anba.l AMw.~NsM.ETH.B Duada varifirar aste darimantn an httng - lleadalidicial lusticla es



I& & | cuando “la causa de expulsién es pura y simplemente la permanencia ilegal,
AoBEIUsTICA | sin otros hechos negativos, es claro que la Administraciéon habra de motivar
de forma expresa por qué acude a la sanciéon de expulsion, ya que la
permanencia ilegal, en principio, como veiamos, se sanciona con multa”,
pues en el sistema de la Ley la sancién principal es la de multa y la sancién
mas grave y secundaria de expulsion, “requiere una motivacion especifica, y
distinta o complementaria de la pura permanencia ilegal (S 27-1-2006).

Esta postura debemos matizarla a la vista de la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 23 de abril de 2015, asunto C-
38/2011, que resuelve una cuestion prejudicial planteada y relativa a la
interpretaciéon de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos
comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de
terceros paises en situacion de estancia irregular. Esta matizacién ya ha sido
realizada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla-La Mancha, seccién 1% en sentencia de 20 de mayo de
2015, n°® 119 y en otras posteriores, por lo que debemos seguir la misma
linea argumental de la sentencia de la Sala.

El articulo 6 de la citada Directiva (Directiva retorno), regula la
llamada “decision de retorno”, sefialando:

1. Los Estados miembros dictaran una decisién de retorno contra
cualquier nacional de un tercer pais que se encuentre en situacion irregular en
su territorio, sin perjuicio de las excepciones contempladas en los apartados 2
as.

2. A los nacionales de terceros paises que se encuentren en
situacién irregular en el territorio de un Estado miembro y sean titulares de un

permiso de residencia valido u otra autorizacidon que otorgue un derecho de
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estancia expedido por otro Estado miembro se les exigird que se dirijan de
inmediato al territorio de dicho Estado miembro. En caso de que el nacional de
un tercer pais de que se trate no cumpla esta exigencia, o si fuera necesaria
su salida inmediata por motivos de orden publico o de seguridad nacional, se
aplicard el apartado 1.

3. Los Estados miembros podran abstenerse de dictar una decision
de retorno contra un nacional de un tercer pais que se encuentre en situacion
irregular en su territorio si otro Estado miembro se hace cargo del mencionado
nacional en virtud de acuerdos o convenios bilaterales vigentes en la fecha de
entrada en vigor de la presente Directiva. En ese caso, el Estado miembro que
se haya hecho cargo del nacional de un tercer pais de que se trate aplicard el
apartado 1.

4. Los Estados miembros podrdn, en cualquier momento, decidir
conceder a un nacional de un tercer pais que se encuentre en situacion
irregular en su territorio un permiso de residencia auténomo u otra
augtorizacién que otorgue un derecho de estancia por razones humanitarias o
de otro tipo. En este caso no se dictard ninguna decisién de retorno. De
haberse ya dictado, se revocard la decision de retorno o se suspenderd
durante el periodo de validez del permiso de residencia o de otra autorizacion
que otorgue un derecho de estancia.

5. Si el nacional de un tercer pais que se halla en situacién irregular
en: el territorio de un Estado miembro tiene pendiente un procedimiento
pendiente de renovacién del permiso de residencia u otra autorizacion que
otorgue el derecho de estancia, el Estado miembro considerara la posibilidad
de abstenerse de dictar una decision de retorno hasta que finalice el

pﬁ)ci:edimiento pendiente, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 6.



!

Y & 6. La presente Directiva no impedird a los Estados miembros
.DMINISTRACION _ . l

DE JUSTICIA adoptar una decisién sobre la finalizacién de la situacién regular, unida a una
decisién de retorno y/o de expulsion y/o a una prohibiciéon de entrada, en una
unica decisién o acto de naturaleza administrativa o judicial, si asf lo dispone
su legislacién nacional, sin perjuicio de las garantias procedimentales
previstas en el Capitulo III y otras disposiciones pertinentes del Derecho

comunitario y nacional.

Por su parte, la sentencia del TUUE de 23 de abril de 2015, asunto
C-38/2011, afirma que:

"La Directiva 2008/ 115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en
los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en
situacién irregular, en particular sus articulos 6, apartado 1, y I8, apartado
1, en relacién con su articulo 4, apartados 2 y 3, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a la normativa de un Estado miembro, como la
controvertida en el procedimiento principal, que, en caso de situacién irregular
de nacionales de terceros paises en el territorio de dicho Estado, impone,
dependiendo de las circunstancias, o bien una sancién de multa, o bien la
expulsion, siendo ambas medidas excluyentes entre si".

Ello lleva a la Sala del TSJ de Castilla-La Mancha en la sentencia
n® 119/2015, a afirmar que:

“No cabe duda, pues, a la vista de todo lo anterior que, segun la
interpretacién del TJUE, la Directiva 2008/115/CE impone a los Estados
Miembros que ante la constatacién de la situacién de estancia irregular de un
nacional de un tercer estado procedan al dictado de la correspondiente
decisién de retorno y que, en caso de no respetarse la obligacién de retorno en

el plazo concedido, o aun cuando no se haya senialado plazo, adopten de las
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medidas necesarias para llevar a efecto el retorno, sin que tales consecuencias

‘puedan ser sustituidas por una sancién de multa excluyente de la decision de

retorno” y que la existencia de los mandatos contenidos en la Directiva
imponen al Juez nacional la busqueda de una interpretacién de la norma
interna que sea conforme con el texto y la finalidad de la Directiva. De ser
posible dicha interpretacién conforme a la Directiva, el Juez nacional estard
vinculado por la misma y habrd de emplearla en la aplicacion de la Ley
interna.

Y concluye la sentencia del TSJ que siendo asi y dado que, frente a
la estancia irregular, la Ley Espariola permite imponer la consecuencia de la
expulsion (aunque también la multa), y teniendo presentes los razonamientos
de la Sentencia del TJUE de 23 de abril de 2015 , no cabe sino que, al aplicar
la norma nacional, se hayan de agotar las posibilidades interpretativas que
ofrece la misma para ajustar ésta a la letra y a la finalidad de la Directiva
2008/ 115/CE, lo que, en el caso particular analizado, conduce a confirmar la
imposicion al recurrente de la consecuencia de la expulsién, con preferencia a
la multa, aunque ésta también se encuentre prevista en el texto legal.

A la vista de lo expuesto es claro que al interpretar la ley nacional
debemos estar a lo senialado por la Directiva y lo resuelto por la sentencia del
TJUE, por lo que el articulo 57.1 de la L.O. 4/2000, cuando dice que podra
aplicarse, en atencion al principio de proporcionalidad, en lugar de la
sanciéon de multa, la expulsién del territorio nacional, debe interpretarse en
el sentido de que es procedente la expulsion del extranjero cuando concurra
un supuesto de estancia irregular, salvo que concurra alguno de los
supuestos previstos en los apartados 2 a 5 del articulo 6 de la Directiva

retorno.



TERCERO.- No obstante lo anterior, también debemos tener en
Pbhitsticia | cuenta lo que establece el articulo 5 de la Directiva. En efecto, dicho articulo
al regular la “no devolucion, interés superior del nifio vida familiar y estado
de salud”, dispone que:

Al aplicar la presente Directiva, los Estados miembros tendran
debidamente en cuenta:

a) el interés superior del nifo,

b) la vida familiar,

c) el estado de salud del nacional de un tercer pais de que se trate,

y respetaran el principio de no devolucion.

En consecuencia, conforme al articulo 5 de la Directiva, al adoptar
la decisién de retorno deben tenerse también en cuenta esas circunstancias.
Ello implica que no so6lo los supuestos de los apartados 2 a 5 del articulo 6
de la Directiva permiten no adoptar una decision de retorno (la expulsion en
nuestro ordenamiento), sino que debemos tener “debidamente en cuenta” el
interés superior del nifo, la vida familiar (el arraigo familiar en nuestro
ordenamiento), y el estado de salud del extranjero, para ponderar si
aplicando el principio de proporcionalidad es procedente la expulsion o la
sancion de multa.

CUARTO.- Pues bien, en el presente caso debemos apreciar que no
concurre ninguna de las circunstancias previstas en los apartados 2 a 5 del
articulo 6 de la Directiva, y pero si las del articulo 5, concretamente la vida

familiar alegada por el actor.

Debemos tener en cuenta que el Tribunal Constitucional, ha senalado,
en sentencia n° 140/2009, de 15 de junio de 2009 que:

“ ..teniendo presente que por mandato del art. 10.2 CE |, las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion

reconocen deben ser interpretados de conformidad con la Declaracion
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universal de derechos humanos Yy los tratados y acuerdos internacionales
sobrne la misma materia ratificados por Espana, que el art. 39.1 CE establece
que los poderes publicos aseguraran la proteccion social, econémica y juridica
de la familia, Y que, en relacion con ello, la Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha reiterado que en los supuestos de
expoisidn, tanto cuando son consecuencia de una infraccion penal como en
ap!iiacién de la normativa administrativa de extranjeria, el arraigo familiar
puede actuar como limite a g expulsion, porque la ejecucion de la misma
podrid no resultar proporcionada al fin legitimo perseguido por la medida, esto
es la garantia del orden publico, vulnerando de ese modo el derecho a la vida
privada Y familiar reconocido en el art. 8.1 del Convenio europeo de derechos
hum%a wos (CEDH; por todas, SSTEDH de 2 de agosto de 2001, caso Boultif c.
Suiza | o de 17 de abril de 2003, caso Yilmaz c. Alemania).”

En lo que se refiere al concepto de “vida familiar”, el Tribunal Europeo

de Derechos Humanos ha senalado que el articulo 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, se deduce un derecho a la vida familiar, que
Combrenderia como uno de sus elementos fundamentales el disfrute por
pa;dx%es e hijos de su mutua compania (STEDH caso Johansen , de 27 de
junio de 1996).

Pues bhien, en el presente caso, al recurrente se le dictd la
resolucion de expulsion estando esperando un hijo en Espafia y en una
situacion delicada, al concurrir el hecho de ser un embarazo de riesgo lo que
s¢ gereditd tanto en via administrativa como en este Sede, por lo que
conforme a la doctrina expuesta el demandante no podia ser expulsado, y
por tanto esta situacion de la futura filiacion permite aplicar el articulo 5 de
la Directiva y no decretar la expulsion, sustituyendo la sancion de expulsion
por la de multa de 501 euros.

[ Por ello, el recurso debe estimarse parcialmente.



QUINTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la

\MINISTRCI . 5 iom .
DE JUSTICIA Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa, al estimarse parcialmente el

recurso no procede la imposicion de costas.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general aplicacion.

FALLO

Debo estimar en parte el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por D. contra la resolucion
dictada por la Delegacion del Gobierno en Madrid de fecha 26 de agosto de
2015, recaida en expediente n°® 280020150015003, por la que se decreta la
explilsién del recurrente del territorio espanol, sustituyendo la sancién de
expulsion por la de multa de 501 euros; sin expresa condena en costas.

Notifiquese esta sentencia haciendo saber que la misma no es
firme y contra ella cabe recurso de apelaciéon que debera interponerse ante
este mismo Juzgado en plazo de quince dias siguientes a su notificacién y
del que conocera, en su caso, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha.

| La parte que pretenda interponer recurso contra esta sentencia
debera consignar, si no esta exenta, un depoésito de S0 euros en la cuenta de
conéignaciones de este Juzgado (4330 0000 85, anadiendo numero de
proc;edimiento y el ano), advirtiendo que de no hacerlo no se admitira a
tramite el recurso, de conformidad con la Disposicion Adicional 15 de la Ley
Organica del Poder Judicial, segun redaccion dada por la Ley Organica

1/2009, de 3 de noviembre.
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Asi por esta mi sentencia, de la que se llevara testimonio a los

AMIN!STRAC[ oo
DE JUSTICIA autos originales, definitivamente juzgando, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada la anterior sentencia en el dia de su

fecha, mediante lectura integra de la misma; doy fe.
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